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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto, en primer término, el estudio y andlisis de los di-
versos requisitos que deben concurrir para declarar no sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido la transmisién del patrimonio empresarial, haciendo especial hincapié en los
aspectos problematicos de los mismos, para pasar a abordar, ya en segundo lugar, las
consecuencias que la aplicaciéon del referido supuesto de no sujecién comporta en la
practica.
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1 INTRODUCCION

Las operaciones de transmisién del patrimonio empresarial —ya sea en su totalidad o
bien en una parte auténoma del mismo— presentan importantes repercusiones en el Am-
bito del Derecho financiero y, en concreto, en la tributacién en el Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido (en adelante, IVA), siendo ésta una materia que tradicionalmente ha origi-
nado numerosos problemas en la practica y que ha sido objeto de diversas modificacio-
nes legislativas.

En relacién con esta cuestion, en sede de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(en adelante, LIVA) viene a contemplarse que, siempre que concurran determinados re-
quisitos, no se encontrara sujeta a dicho impuesto la referida cesién empresarial.

En concreto, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 7.1° de 1a LIVA, se declara no su-
jeta

«La transmisién de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, for-
mando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una uni-
dad econdémica auténoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus
propios medios».

Como puede facilmente comprobarse, el precepto trascrito en el parrafo anterior tie-
ne como finalidad no obstaculizar, desde un punto de vista tributario, la realizacién de
las mencionadas operaciones de transmisién, dados los beneficios que para el mercado
presenta este tipo de actuaciones. (1)

Siendo esto asi, en el presente trabajo se abordara, en primer lugar, el examen de
los antecedentes del citado precepto y de su evolucién en el marco del Derecho comuni-
tario, asi como su incidencia en el ordenamiento juridico patrio. En segundo término,
se analizaran los presupuestos o requisitos que deben concurrir para la aplicacién del
supuesto de no sujecién contemplado en aquél; acto seguido, y ya para concluir, seran
expuestas otras cuestiones, sin lugar a dudas fundamentales, relativas al asunto que
ahora nos ocupa.

2. ANTECEDENTES

Como punto de partida, ha de tenerse en cuenta que el articulo 5.8 de la Sexta Direc-
tiva, del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacién de las legislacio-
nes de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios fa-
cultaba a aquéllos para considerar, en sus normativas internas, que

«la transmisién, a titulo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacién a una sociedad, de una
universalidad total o parcial de bienes no supone la realizaciéon de una entrega de bienes, y que
el beneficiario continda la personalidad del cedente».

Dicha medida encuentra su fundamento en evitar distorsiones en el trafico mercantil,
dado que, de este modo, se palian los costes que el devengo del IVA conllevaria para el
adquirente del patrimonio empresarial, habiéndose puesto de relieve, a este respecto,
que «si la operacién estuviese sujeta y no exenta al impuesto, siempre podria deducirse
la cuota que le ha sido repercutida por el transmitente en su primera autoliquidacién,
por lo que el efecto econémico seria nulo, si bien deberia soportar el coste financiero de

(1) Cfr., MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2007), pag. 18.
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esas cuotas hasta tanto no repercutiera cuotas suficientes como para poder deducir el
IVA soportado en su totalidad» (2).

Tal prevision, aunque no era de obligada transposicién, fue recogida por el legislador
espaniol en el articulo 5.1° de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA, optando por la no
sujecion de la transmisién mortis causa o inter vivos de la totalidad del patrimonio em-
presarial o profesional, cuando éste fuera adquirido por uno o varios cesionarios, siem-
pre que dichos sujetos continuasen el ejercicio de las mismas actividades empresariales
o profesionales (3). No obstante, un sector mayoritario de la doctrina vino a considerar
que, a pesar de la calificacién de la referida operacién como un supuesto de no sujecion,
se trataba, en puridad, de una exencion técnica (4).

Con posterioridad, el Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, modificé la redac-
cién del precepto arriba citado, cuyo tenor literal fue mantenido en el articulo 7.1 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, previéndose la no sujecién en el referido im-
puesto de la transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del su-
jeto pasivo cuando dicha operacién fuese realizada en favor de un solo adquirente (5).

En relacién con lo indicado en los parrafos precedentes, cabe destacar que el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) vino a afirmar, en su mo-
mento, que si un Estado miembro optaba por la incorporacién, a su propio ordenamien-
to juridico, de la regla de no sujecién contenida en el articulo 5.8 de la Sexta Directiva su
aplicacién no podia limitarse sélo a ciertas transmisiones (6), razén por la cual vino a

(2) JIMENEZ-BLANCO (1993), pag. 92. Asimismo, ALMUDI CID (2005, pag. 13) ha indicado, por su
parte, que esta medida evita comprobaciones innecesarias por parte de la Administracién para or-
denar la devolucién del IVA soportado.

(3) El precepto citado en el texto disponia la no sujecién al IVA de «La trasmisién de la totali-
dad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, realizada en favor de uno o varios
adquirentes cuando estos continden el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profe-
sionales del transmitente. Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicaciéon cuando se tra-
te de transmisiones realizadas por actos «inter vivos» si el patrimonio se trasmite por partes a dis-
tintos adquirentes. En todo caso, quedaran sujetas al impuesto las transmisiones de los bienes o
derechos que se desafecten de aquellas actividades empresariales o profesionales que determinan
la no sujecién de dichas transmisiones».

(4) ALmupi Cip (2005), pag. 12; GARCIA-HERRERA BLaNCO (1997), pag. 44; JIMENEZ-BLANCO
(1993), pag. 93; MaRTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2007), pag. 18; MORON PEREZ (2007),
pag. 206. Por su parte, CHECA GONZALEZ (2007, pag. 18) si que se muestra conforme con la califica-
cién de dicho supuesto como de no sujecion.

(5) De conformidad con el precepto citado en el texto, se declaraba no sujeta «la transmisién de
la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo realizada a favor de un solo
adquirente, cuando éste continda el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesio-
nales del transmitente».

(6) A estos efectos, la Sentencia del TJCE en el caso Zita Modes Sarl, de 27 de noviembre de
2003 (TJCE 2003, 395), vino a indicar que «En virtud de la segunda frase del articulo 5, apartado
8, de la Sexta Directiva, los Estados miembros podran excluir de la aplicacién de esta regla de la
no entrega las transmisiones de una universalidad de bienes en favor de un beneficiario que no sea
sujeto pasivo en el sentido de dicha Directiva o que sblo actie como sujeto pasivo respecto a una
parte de sus actividades, si ello es necesario para evitar distorsiones de la competencia. Debe con-
siderarse que esta disposicién precisa de manera exhaustiva las condiciones en las que un Estado
miembro que hace uso de la facultad prevista en la primera frase de este apartado puede limitar la
aplicacién de la regla de la no entrega. [...] De ello se deriva que un Estado miembro que hace uso
de la facultad conferida por la primera frase del articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva debe
aplicar la regla de la no entrega a toda transmisién de una universalidad total o parcial de bienes
y no puede, por tanto, limitar la aplicacién de dicha regla sélo a algunas de estas transmisiones,
salvo en las condiciones previstas en la segunda frase del mismo apartado».
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considerarse que nuestro Derecho interno no era conforme con la interpretacién dada a
la normativa comunitaria, cuestion ésta que sera tratada, con mayor detenimiento, en
un momento ulterior.

En la actualidad, la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006
recoge, en su articulo 19, idéntica prevision a la establecida en la derogada Sexta Direc-
tiva de 1977, y cuyo contenido ha quedado trascrito mas atras.

Por su parte, y para evitar la patente incompatibilidad entre la LIVA espafiola y el
ordenamiento comunitario, en relacién con la cuestién que ahora nos ocupa, la Ley
4/2008, de 23 de diciembre ha venido a dar nueva redaccién al articulo 7.1 del primer
texto legal citado, en cuya virtud:

«La transmisién de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, for-
mando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una uni-
dad econémica auténoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus
propios medios, con independencia del régimen fiscal que a dicha transmisién le resulte de apli-
cacién en el A&mbito de otros tributos y del procedente conforme a lo dispuesto en el articulo 4,
apartado cuatro, de esta Ley».

3. LA NO SUJECION DE LA TRANSMISION DEL PATRIMONIO
EMPRESARIAL: REQUISITOS

Una vez vistos los antecedentes normativos y la evolucion de los mismos, es preciso
proceder, a continuacién, al examen de los diversos requisitos que, en la actualidad, de-
ben concurrir para la aplicacién del supuesto de no sujeciéon aqui estudiado en los casos
de transmisién del patrimonio empresarial.

A estos efectos, nos ocuparemos, en primer lugar, del analisis del aspecto sustantivo,
esto es, del objeto de la transmisién no sujeta, en segundo término, del elemento subjeti-
vo, y, ya para finalizar, de la necesidad de que el patrimonio transmitido se afecte a la
realizacion de una actividad empresarial.

Como no podria ser de otro modo, nos centraremos, con caricter general, en la regu-
lacién prevista al respecto en la LIVA; no obstante, y dada la evoluciéon que han experi-
mentado los requisitos arriba enunciados a la luz de la doctrina comunitaria, se requie-
re el estudio de esta tltima a fin de examinar la previsién normativa hoy vigente.

3.1. La transmisién del patrimonio empresarial

El primer presupuesto al que debe hacerse referencia se encuentra constituido por la
necesidad de transmitir el patrimonio empresarial, requisito éste que ha sido objeto de
una importante modificacién en la actualidad, si bien, de forma previa al analisis del
mismo, es preciso exponer su evolucion.

En este sentido, cabe senalar que el articulo 7.1°.a) de la LIVA —en su redaccioén ori-
ginaria— exigia que, a efectos de declarar no sujetas las operaciones de transmisién em-
presarial, se produjera la cesién de la totalidad del patrimonio de la sociedad en cues-
tion, entendiéndose dicho requisito de una forma muy estricta por parte de la Adminis-
tracién tributaria (7); en concreto, la Direccién General de Tributos (en adelante, DGT)
vino a afirmar que tal expresién debia ser entendida como «el conjunto de todos los bien-

(7) Lo cual, a juicio de LASARTE Arvarez (2004, pags. 35 y 36), contravenia el fundamento del
supuesto de no sujecién.
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es y derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo en
el momento de la transmisién» (8).

Con posterioridad, y a partir del ano 1998, se inici6 una nueva linea interpretativa
acerca de la delimitacién de la transmisién del patrimonio empresarial; asi, la jurispru-
dencia estimé que sélo resultaba necesaria la cesién de aquellos elementos imprescindi-
bles que permitiesen seguir desarrollando la actividad econémica (9). A titulo ejemplifi-
cativo, y en relacion con esta cuestion, vino a considerarse que el hecho de que no se en-
tregase el dinero existente en caja o en entidades financieras en la transmisién del pa-
trimonio empresarial no suponia la exclusion de aquellos activos necesarios para el ejer-
cicio de la actividad y, por tanto, del supuesto de no sujecién (10).

No obstante, y pese a lo indicado en los parrafos precedentes, la Sexta Directiva venia
a referirse —en relacién con el requisito aqui examinado— a la transmisién de una uni-
versalidad total o parcial de bienes (art. 5.8 de la Sexta Directiva), expresion ésta menos
restrictiva y diversa a la recogida en sede de la LIVA esparfiola anteriormente vigente.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta que el concepto universalidad de bienes no
puede equipararse al de totalidad del patrimonio de la explotacién econémica, puesto
que «esa universitas no son todos los bienes y derechos sino el conjunto necesario para
desarrollar una determinada actividad empresarial» (11). En concreto, el propio TJCE,
en la Sentencia Zita Modes Sarl, de 27 de noviembre de 2003, vino a interpretar por tal
universalidad «la cesién de un conjunto coherente de activos que pudieran permitir el
desarrollo de una actividad econémica» (12).

De acuerdo con ello, y sin perjuicio del tenor de la normativa espafiola, la DGT vino
ya a seguir, en este punto, el criterio del TJCE, admitiendo que para la concurrencia del
supuesto de no sujecién bastaba con la transmisién de una parte auténoma de la em-
presa (13), llegandose a aceptar por nuestros tribunales, incluso, la aplicacién de la pre-
visién objeto de estudio en los casos de cesién de un conjunto de activos y pasivos que
constituian una explotacion capaz de desarrollar una actividad econémica (14).

Una vez vista la evolucion de la interpretaciéon de este primer requisito, la LIVA, en
su redaccién hoy vigente, prevé que

(8) Consultas de la DGT 0490-03, de 4 de abril de 2003 y 0444-99, de 31 de marzo de 1999.

(9) En este sentido, la Sentencia de la AN de 22 de marzo de 2002 (JT 2002/1423) ha indicado
que «es necesario que sean transmitidos todos aquellos elementos patrimoniales necesarios para
continuar la actividad empresarial, pero no es necesario que sean transmitidos todos y cada uno de
los elementos patrimoniales del transmitente». En relaciéon con esta cuestién puede consultarse,
asimismo, la Sentencia del TSJ de Baleares de 24 de junio de 2002 (JT 2002/909).

(10) Véanse las Resoluciones del TEAC de 28 de enero del 2000 (JT 2000/731) y 29 de mayo de
1998 (JT 1998/1396), donde se pone de relieve que el concepto de patrimonio «puede ser expresado
como el conjunto de bienes o derechos que integran el patrimonio empresarial o profesional del su-
jeto pasivo en el momento de la transmisién, sin que el hecho de que el vendedor retenga la teso-
reria y determinadas cuentas a cobrar y a pagar sea un obstaculo para que se entienda que ha ha-
bido una transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial, siempre que esta retencién no in-
fluya en absoluto en la continuidad del funcionamiento del negocio transmitido».

(11) LASARTE ALVAREZ (2004), pag. 45.

(12) Punto 27 de la Sentencia citada en el texto.

(13) Consultas de la DGT 1142-04, de 30 de abril de 2004 y 2696-09, de 9 de diciembre de 2009.

(14) En concreto, la Sentencia del TS de 13 de febrero de 2007 (RJ 2007/1093) admitié la apli-
cacién del supuesto de no sujecién pese a que no se habia realizado la transmisién de existencias,
de contratos laborales, ni de subvenciones. En esta misma linea, véase la Resoluciéon del TEAC de
13 de julio de 2005 (JUR 2005/279245).
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«No estaran sujetas al impuesto: (...) La transmisién de un conjunto de elementos corporales y,
en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del suje-
to pasivo, constituyan una unidad econémica capaz de desarrollar una actividad empresarial o
profesional por sus propios medios, con independencia del régimen fiscal que a dicha transmi-
sién le resulta de aplicacién en el ambito de otros tributos» (art. 7.1 LIVA) (15).

A este respecto, puede afirmarse, sin lugar a dudas, que el referido precepto incorpo-
ra el criterio mantenido, con anterioridad, por el TJCE, si bien —como indica BLAZQUEZ
CasTILLO (2010)— aparece un nuevo concepto en sede del IVA, el de unidad econémica
(16). Dicho término puede asimilarse, a los efectos que aqui interesan, al de rama de ac-
tividad, el cual si se recogia en el seno de la redaccién anterior de la LIVA, aunque en-
tonces la misma limitaba la aplicacién de la no sujecién en tal caso al cumplimiento de
los requisitos para acogerse al régimen especial de diferimiento del Impuesto sobre So-
ciedades (fusién, escisién o aportacién a sociedad).

En este sentido, el articulo 7.1°.b) de la LIVA, en su redaccién anterior a la operada
por la reforma de la Ley 4/2008, establecié que no se encontraba sujeta al IVA

«La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial del sujeto pasivo o de los elementos
patrimoniales afectos a una o varias ramas de actividad empresarial del transmitente, en vir-
tud de las operaciones a que se refiere el articulo 1 de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de
adecuacién de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Co-
munidades Europeas, siempre que las operaciones tengan derecho al régimen tributario regu-
lado en el Titulo I de la citada Ley» (17).

En definitiva, y de acuerdo con lo sefialado en los parrafos precedentes, para que se
produzca el supuesto de no sujeciéon analizado en estas lineas resulta necesario que se
transmitan aquellos elementos integrantes del patrimonio empresarial o profesional
que permitan constituir una explotacion auténoma capaz de desarrollar una actividad
econémica (18).

3.2. El elemento subjetivo de las operaciones de transmision del patrimonio
empresarial. En particular, los arrendadores de bienes y urbanizadores
ocasionales

Como ya ha sido indicado en un instante anterior, el articulo 5.1° de la Ley 30/1985,
de 2 de agosto, del IVA, establecié que el supuesto de no sujecién que viene siendo exa-
minado en estas lineas era aplicable a las transmisiones empresariales realizadas a fa-
vor de uno o varios adquirentes, requisito éste que fue modificado por el Real Decreto-
Ley de 7/1989, de 29 de diciembre.

Asi pues, esta ultima norma citada venia a prever que la transmisién del referido pa-
trimonio empresarial debia realizarse a favor de un tinico adquirente (19), presupuesto
éste que se mantuvo en la redaccién del articulo 7.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-

(15) La letra cursiva es nuestra.

(16) BLAZQUEZ CASTILLO (2010), pag. 70.

(17) La letra cursiva es nuestra.

(18) En este sentido, la Sentencia de la AN de 14 de septiembre de 2007 (JT 2007/1460) ha
puesto de relieve que no se entiende aplicable la regla de no sujecién aqui examinada cuando la
nueva actividad no es continuacién de la anterior al no haberse transmitido las relaciones juridi-
cas que determinaban la actividad empresarial del transmitente.

(19) Sentencia del TSJ de Castilla La Mancha de 25 de abril de 1996 (JT 1996/432).
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bre, del IVA (20) y fue criticado, de forma undnime, por la doctrina. A este respecto, se
puso de manifiesto que, si el fundamento de la Sexta Directiva era eliminar los proble-
mas de tesoreria que podian derivar de la susodicha operacién, resultaba de dificil justi-
ficacién condicionar la no sujecién a la existencia de un solo cesionario (21).

En este sentido, vino a estimarse que por la expresion «un solo adquirente» debia con-
siderarse un tnico sujeto pasivo, esto es, una persona fisica o juridica o, incluso, un en-
te sin personalidad (22); no obstante, se entendi6 que no se cumplian los requisitos es-
tablecidos en la citada Ley a efectos de aplicar este supuesto de no sujecién en las ad-
quisiciones realizadas por las comunidades de bienes (23).

Ahora bien, la LIVA hoy vigente no establece requisito alguno en este sentido, ha-
biéndose suprimido la necesidad de la singularidad del adquirente, si bien dicha norma
prevé la no aplicacién de este supuesto de no sujecién a aquellos sujetos que

«tengan la condicién de empresario o profesional exclusivamente conforme a lo dispuesto por el
articulo 5, apartado uno, letra ¢ de esta Ley, cuando dichas transmisiones tengan por objeto la
mera cesién de bienes», asi como «Las efectuadas por quienes tengan la condicién de empresa-
rio o profesional exclusivamente por la realizacién ocasional de las operaciones a que se refiere
el articulo 5, apartado uno, letra d de esta Ley».

En consecuencia, y en términos generales, puede afirmarse que resulta indiferente
que exista uno o varios cesionarios, siempre que los mismos adquieran, de forma indivi-
dual, la totalidad o una parte de una explotacién empresarial, cuando esta Gltima sea
capaz de desarrollar una actividad econémica auténoma (24).

Por su parte, y de conformidad con lo indicado dos parrafos mas atras, cabe senalar
que se excluyen de la hip6tesis de no sujecién que ahora nos ocupa los casos en que tales
transmisiones empresariales sean realizadas por empresarios ocasionales, siendo los su-
puestos mas significativos a estos efectos las operaciones llevadas a cabo por los arren-
dadores y promotores (25).

Dicha previsién encuentra su fundamento en el hecho de evitar que la referida no su-
jecién sea aplicada a ventas aisladas que supongan la transmisién de la totalidad del
patrimonio empresarial del vendedor, lo cual debe entenderse al amparo de lo recogido
en el seno del articulo 19 de la vigente Directiva de 2006, donde se permite a los Estados
miembros «adoptar las medidas necesarias para evitar distorsiones de la competencia,
siempre que el beneficiario no sea sujeto pasivo total» (26).

(20) Véase la nota 5. A estos efectos, la DGT, en su consulta 0341-04, de 19 de febrero de 2004,
negd la aplicacién del supuesto de no sujecién ahora analizado a las transmisiones realizadas a fa-
vor de varios adquirentes.

(21) ArLmupi Cip (2005), pag. 18.

(22) CHEcA GONZALEZ (2007), pag. 48 y sigs.

(23) Véase, a modo de ejemplo, la Sentencia del T'SJ de Castilla La Mancha de 22 de mayo de
2000 (JT 2000/1078).

(24) Cfr., DE VICENTE BENITO y VERDUN FRAILE (2007), pag. 113 y, ya entre la jurisprudencia, la
Sentencia del TS de 13 de febrero de 2007 (RJ 2007/1093).

(25) Conforme a lo dispuesto en el articulo 5.Uno, letras c¢) y d) de la LIVA: «se reputaran em-
presarios o profesionales: (...) ¢) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones
de servicios que supongan la explotacién de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener in-
gresos continuados en el tiempo. En particular, tendran dicha consideracién los arrendadores de
bienes. d) Quienes efecttiien la urbanizacién de terrenos o la promocién, construccién o rehabilita-
ci6én de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacién o cesién por cualquier
titulo, aunque sea ocasionalmente».

(26) Cfr., CAaLvVO VERGEZ (2010), pag. 22 y FALCON Y TELLA (2008), pag. 10.
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No obstante lo anterior, ALMUDI CID (2009) considera, en relacién con los arrendadores,
que la restricciéon arriba indicada contraviene lo establecido por la citada Directiva cuando
el adquirente cuente con pleno derecho a la deduccién del IVA soportado, en tanto que el
cedente realiza una actividad econémica que da lugar a la repercusién del impuesto y, por
tanto, dicha medida no parece destinada a evitar el fraude o la evasién fiscal (27).

Por otro lado, y en lo que hace referencia a los supuestos en que el transmitente haya
desarrollado una actividad de urbanizacion, promocion o rehabilitacion con destino a la
venta, la regla de la no sujecién que ahora nos atane se aplica en aquellos casos en que
dicho sujeto realiza la referida actividad con caracter habitual (y no sblo ocasional) y
siempre que transmita, asimismo, la totalidad de su patrimonio empresarial o una ra-
ma auténoma de actividad (28).

A estos efectos, y en relacion con la hipétesis arriba mencionada, ha venido cuestio-
nandose la compatibilidad con la Sexta Directiva del IVA de la exclusién de la no suje-
cién de aquellos supuestos en que la actividad econémica no se lleve a cabo de forma ha-
bitual, puesto que se hace depender la aplicacién de dicha regla de la propia actividad
del transmitente y no del régimen de deducciones del adquirente (29). Ahora bien, para
MORON PEREZ (2009) las excepciones del articulo 7.1° de la LIVA constituyen situaciones
en las cuales se produce una venta aislada, por lo que no tiene lugar el presupuesto de
hecho de la no sujecién, no siendo contrario, por tanto, a lo dispuesto en la referida Di-
rectiva (30).

3.3. La irrelevancia de continuar la misma actividad del transmitente

De conformidad con el ya citado articulo 5.1° de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA,
se exigia, en un primer instante, que el cesionario debia continuar la misma actividad eco-
némica del titular originario, en tanto que dicho precepto preveia la aplicacién del referi-
do supuesto de no sujecién cuando «La trasmisién de la totalidad del patrimonio empresa-
rial o profesional del sujeto pasivo, (se realizase) en favor de uno o varios adquirentes
cuando estos continten el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesiona-
les del transmitente», requisito éste que fue recogido, asimismo, en sede del articulo 7.1 de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA —en su primera redaccion— (31).

Dicha previsién quedaba justificada por el hecho de que la misma pretendia impedir
que pudieran beneficiarse de la no sujecién aquellos sujetos pasivos que no tuvieran de-
recho a la deduccidn total del IVA soportado. A estos efectos, ALMUDI CID (2005) ha se-
fialado que en estos casos se trataba de evitar «que el derecho a deducir el IVA soporta-
do que se otorga a los empresarios o profesionales que no realizan operaciones interiores
exentas se transmita, por via del supuesto «no sujecién» que nos ocupa, a aquellos em-
presarios o profesionales que, o bien no tienen derecho a deducir el IVA que soportan, o
bien cuentan con un derecho a la deducciéon del IVA soportado mas limitado que el del
transmitente» (32).

(27) Armupi Cip (2009).

(28) FALCON Y TELLA (2008), pag. 11.

(29) Armupi Cip (2009).

(30) MORON PEREZ (2009), pag. 57.

(31) Cuyo tenor literal ha sido trascrito en la nota 5. A este respecto, pueden consultarse las
Sentencias de la AN de 26 de marzo de 2003 (JUR 2006/266296), del TSJ de La Rioja de 4 de di-
ciembre de 2005 (JT 2006/1652) y las Resoluciones del TEAC de 5 de abril de 1995 (JT 1995/711),
27 de febrero de 1998 (JT 1998/568) y 12 de febrero de 1999 (JT 1999/1364).

(32) Armupi CIp (2005), pag. 15.

— 52 —



OLGA CARRERAS MANERO Y SABINA DE MIGUEL ARIAS / «Aspectos problematicos de la no sujecién de la transmision...»

No obstante lo anterior, la doctrina consider6 que el tenor de la normativa espafiola,
en este concreto aspecto, resultaba incompatible con el Derecho comunitario, ya que la
mencionada Sentencia Zita Modes Sarl indicé que, una vez adoptada la referida medida
por los Estados miembros, no podia condicionarse la aplicaciéon del supuesto de no suje-
cién al hecho de que el patrimonio transmitido fuera afectado a una actividad econémi-
ca idéntica a la que venia realizandose con anterioridad (33). En este sentido, ciertos au-
tores han entendido que deberia haberse limitado la aplicacién del citado supuesto de no
sujecion solo en el caso de que exista un riesgo de distorsién de la competencia (34).

Junto a lo indicado en los parrafos precedentes, cabe sefialar que el articulo 19 de la Sex-
ta Directiva no limita el susodicho supuesto de no sujecién a la necesidad de que el adqui-
rente realice la misma actividad del transmitente, al establecerse en aquel precepto que

«Los Estados miembros quedan facultados para considerar que la transmisién, a titulo oneroso
o gratuito bajo la forma de aportacién a una sociedad, de una universalidad total o parcial de
bienes no supone la realizacién de una entrega de bienes y que el beneficiario continda la per-
sonalidad del cedente».

Como consecuencia de lo anterior, la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, ha venido a mo-
dificar la prevision contenida originariamente en el articulo 7.1 de la LIVA, disponién-
dose en el mismo, a partir de dicha reforma, que

«A los efectos de lo dispuesto en este nimero, resultara irrelevante que el adquirente desarrolle
la misma actividad a la que estaban afectos los elementos adquiridos u otra diferente, siempre
que se acredite por el adquirente la intencién de mantener dicha afectacién al desarrollo de una
actividad empresarial o profesional» (35).

A este respecto, se ha considerado que ya no resulta imprescindible, a efectos de apli-
car el supuesto de no sujecién que ahora nos interesa, que el cesionario realice idéntica
actividad que el transmitente, sino que basta con que tenga la intencién de afectar lo ad-
quirido al desarrollo de una actividad empresarial (36), interpretacion ésta que fue ya
admitida por la DGT con anterioridad a dicha modificacion (37). Asi, CALVO VERGEZ
(2009) estima, de manera acertada, que sblo constituye un requisito indispensable para
aplicar el supuesto de no sujecion el hecho de que exista continuidad en el patrimonio
transmitido en el desarrollo de la actividad econémica (38).

En relacién con esta cuestién, ha de sefialarse que un sector doctrinal ha entendido
que es el propio adquirente quien debe probar que, efectivamente, se contintia una acti-
vidad empresarial determinada —en virtud de lo previsto en el articulo 105.1 de la LGT-
(39, 40), opinién ésta no compartida, de forma unanime, por la doctrina, pues —a juicio

(33) En relacién con esta cuestién, ALMUDI CID (2005, pag. 15) ha considerado que deberia ha-
berse limitado la aplicacién del referido supuesto de no sujecién sélo en caso de que se afectara el
patrimonio empresarial adquirido a una actividad distinta a la del transmitente, siempre que ello
generase un derecho a deducir el IVA soportado en una proporcién menor.

(34) MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2007), pag. 27.

(35) La cursiva es nuestra.

(36) En opinién de FALCON Y TELLA (2008, pag. 11), «basta que los elementos adquiridos sean
id6éneos para la actividad empresarial que realiza el adquirente y que de su conducta no se des-
prenda la voluntad de no utilizarlos».

(87) Consultas de la DGT 0720-04 y 0714-04, ambas de 24 de marzo y 1588-04, de 5 de agosto.
Entre la jurisprudencia, véanse la Sentencia del T'S de 13 de febrero de 2007 (RJ 2007/1093) y la
Resolucion del TEAC de 28 de septiembre de 2005 (JT 2005/1572).

(38) CALVO VERGEZ (2009), pag. 27.

(39) MORON PEREZ (2009), pag. 57.

(40) De conformidad con el articulo citado en el texto: «En los procedimientos de aplicacién de
los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo».
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de Falcon y Tella (2008)— es la Administracion la que debe soportar la carga de la prue-
ba en estos casos (41).

En ultimo término, resulta necesario destacar que el precepto mencionado tres pa-
rrafos mas atras prevé, junto a lo anterior, que «En caso de que los bienes y derechos
transmitidos, o parte de ellos, se desafecten posteriormente de las actividades empresa-
riales o profesionales que determinan la no sujecién prevista en este nimero, la referida
desafectacion quedara sujeta al Impuesto en la forma establecida para cada caso en es-
ta Ley», de lo cual se deduce que una vez acreditada la voluntad de afectar el patrimonio
adquirido a una actividad econémica, la posterior desafeccién del mismo no determina-
ra la pérdida de la no sujecién (42).

4. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL SUPUESTO DE NO
SUJECION

Una vez determinados los problemas que se suscitan en relaciéon con los requisitos
previstos en la LIVA para aplicar el supuesto de no sujecién ahora examinado, es preci-
so analizar los efectos derivados de este ultimo.

Asi, la consecuencia esencial de la citada previsién radica en la posible tributacién en
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas (en adelante, ITPO) de la ce-
si6n de aquellos inmuebles que se encuentren en el patrimonio empresarial transmiti-
do, dado que el articulo 7.5 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados establece que

«quedaran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la transmision de
la totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por las circunstancias concurrentes la trans-
misién de este patrimonio no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor Anadido».

De acuerdo con ello, la referida transmisién, al no quedar sujeta al IVA, tributara, sé-
lo en lo que se refiere a los bienes inmuebles —y no al resto de elementos que compongan
el patrimonio empresarial—, por el ITPO, debiéndose advertir que —a diferencia del im-
puesto citado en primer lugar— el pago de este ultimo impuesto no puede ser deducido y
constituye, por tanto, un gasto final para el adquirente.

A este respecto, la doctrina ha venido afirmando que resulta paradéjico que por la
aplicacién de un supuesto de no sujecién cuya finalidad es la proteccién de la liquidez y
la tesoreria del adquirente de una empresa, la operacion realizada acabe tributando por
el ITPO (43).

Junto a lo anterior, debe destacarse el hecho de que, en términos generales, la trans-
misién aislada de un inmueble por un empresario se encuentra exenta en el IVA, pu-
diendo renunciar dicho sujeto a tal exencién y, de este modo, evitar la tributacién en el
ITPO (44), posibilidad ésta de la que se carece en los casos de cesién del patrimonio em-

(41) FALCON Y TELLA (2008), pags. 11y 12.

(42) MoORON PEREZ (2009, pag. 58) ha indicado, a este respecto, que —con la redacciéon anterior
del precepto citado— dicha desafeccién hacia perder a la enajenacién de la empresa su condicién de
acto no sujeto, siendo ello contrario a la doctrina del TJCE.

(43) BLAZQUEZ CASTILLO (2010), pag. 72.

(44) Articulo 20.Dos de la LIVA, a cuyo tenor: «Las exenciones relativas a los nimeros 20, 21 y
22 del apartado anterior podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los
requisitos que se determinen reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que
actie en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales y, en funcién de su destino
previsible, tenga derecho a la deduccién total del Impuesto soportado por las correspondientes ad-
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presarial, puesto que tales operaciones son configuradas como un supuesto de no suje-
cién y no como una exencion.

En este sentido, se ha entendido que nuestro ordenamiento, en este punto concreto,
resulta incompatible con la normativa comunitaria, dado que no es procedente que una
determinada transmision no constituya entrega de bienes en el IVA, pero si en el ITPO
(45), lo cual implica que el transmitente actie como empresario en relacién con todos los
bienes y derechos de la empresa, excepto para los inmuebles respecto a los cuales ten-
dria la consideracion de particular (46).

Dicha situacién solamente podria evitarse transmitiendo en partes o de forma aisla-
da los diferentes elementos que compongan el patrimonio empresarial, puesto que, de
este modo, no concurriria el referido supuesto de no sujecién, sino que cada bien tribu-
taria segin corresponda en el IVA, con la posibilidad de deducir las cuotas soportadas
por parte del adquirente (47).

Atendiendo a lo indicado en los parrafos precedentes, se ha propuesto, en sede doctri-
nal, bien que las referidas transmisiones empresariales no deberian calificarse como un
supuesto de no sujecién —sino como una exenciéon renunciable—(48), bien suprimir el gra-
vamen por el ITPO de los inmuebles en estos casos (49).

Un ultimo aspecto al que debe hacerse referencia, ya para concluir, es el relativo a la
cuestién prevista en el seno del articulo 7.1° de la LIVA, el cual establece que

«Los adquirentes de los bienes y derechos comprendidos en las transmisiones que se beneficien
de la no sujecion establecida en este nimero se subrogaran, respecto de dichos bienes y dere-
chos, en la posicién del transmitente en cuanto a la aplicacién de las normas contenidas en el
articulo 20, apartado uno, nimero 22°y en los articulos 92 a 114 de esta Ley».

A este respecto, cabe senalar, por un lado, que la susodicha transmisiéon del patrimo-
nio empresarial no tendra la consideracién de primera entrega a los efectos del articulo
20.Uno.22° de la LIVA y, por otro, que el adquirente debe asumir los plazos de regulari-
zacion de los bienes de inversién que resten al transmitente y las deducciones practica-
das por este tltimo, aunque los porcentajes de prorrata aplicables seran los propios. En
este sentido, MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2007) han destacado la dificul-
tad para cumplir estas obligaciones, puesto que el adquirente no tiene por qué conocer el
porcentaje de deduccion aplicado por el transmitente en la compra de los bienes (50).

quisiciones. Se entendera que el adquirente tiene derecho a la deduccién total cuando el porcenta-
je de deduccién provisionalmente aplicable en el afio en el que se haya de soportar el Impuesto per-
mita su deduccién integra, incluso en el supuesto de cuotas soportadas con anterioridad al co-
mienzo de la realizacién de entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a acti-
vidades empresariales o profesionales».

(45) Cfr., GArRCIA-HERRERA BLANCO (1997), pag. 44; JIMENEZ-BLANCO (1993), pag. 94; MARTIN
FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2007), pag. 29; MORON PEREZ (2009), pag. 63; FALCON Y TELLA
(2008), pags. 9y 10.

(46) A este respecto, pueden consultarse los trabajos de MUNTANER PEDROSA (1991), pag. 7y
CALvO VERGEZ (2010), pag. 7.

(47) En relacién con esta cuestién se han pronunciado MORON PEREZ (2009), pag. 63 y ALMUDI
CIp (2005), pag. 19.

(48) En este sentido se manifiestan BLAZQUEZ CASTILLO (2010), pag. 73 y MUNTANER PEDROSA
(1991), pag. 7.

(49) MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2007), pag. 29.

(50) MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2007), pag. 36.
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